GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 

COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 34321 C 

Inscrit le 8 avril 2014 


Audience publique du 5 mai 2015 

Appel forme par 
I’Etat du Kowe'i't 
contre 

un jugement du tribunal administratif du 26 fevrier 2014 (n° 31956 du role) 

dans un litige I’opposant a 

une decision du directeur de I’administration des Contributions directes 
en matiere de restitution de retenues d’impdt 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 34321C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 8 avril 2014 par - Maitre Esbelta DE FREITAS, avocat a la Cour, inscrite au 
tableau de TOrdre des avocats a Luxembourg, au nom de l’Etat du Kowe'it, dirige contre un 
jugement rendu par le tribunal administratif du Grand-Duche de Luxembourg le 26 fevrier 
2014 Tayant deboute de son recours tendant a la reformation, sinon a Tannulation d’une 
decision du directeur de T administration des Contributions directes du 15 octobre 2012 
portant rejet de sa reclamation du 14 aout 2012 a Tencontre des decisions de refus de 
remboursement de retenues a la source sur les revenus de capitaux emises par le bureau 
d’imposition Societes 1 de T administration des Contributions directes en date du 14 mai 
2012 ; 

Vu le memoire en reponse du delegue du gouvernement depose au greffe de la Cour 
administrative le 6 mai 2014 ; 

Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 6 juin 2014 
par - Martre Esbelta DE FREITAS pour compte de l’Etat du Koweit ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Maitre Esbelta DE FREITAS et 
Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 25 septembre 2014. 


En date du 30 decembre 2011, la societe ... adressa au bureau d’imposition Societes 
1 de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau 
d' imposition », au nom et pour le compte de l’Etat du Koweit une demande de 
remboursement de retenues a la source prelevees sur des distributions de dividendes percucs 
par l’Etat du Koweit au cours des annees 2006 a 2010 de la part des societes de droit 
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luxembourgeois ... et ... s.a.. 

Par dix decisions du 14 mai 2012, le bureau d’imposition refusa de faire droit a cette 
demande de restitution. 

Par courrier de son mandataire du 14 aout 2012, l’Etat du Kowei't fit introduire une 
reclamation aupres du directeur de l’administration des Contributions directes, designe ci- 
apres par le « directeur », a l’encontre desdites decisions de refus de restitution. 

Par decision du 15 octobre 2012, portant le numero du role C 17847, le directeur 
statua sur la reclamation precitee de l’Etat du Koweit dans les termes suivants : 

« Vu la requite introduite le 17 aout 2012 par les sieurs ... et .... an nom de VET AT 
DU KOWEIT, pour reclamer contre une decision du bureau d’imposition Societes I rejetant 
en date du 14 mai 2012 une demande de remboursement de retenue d ’impot sur revenus de 
capitaux en relation avec des dividendes alloues par les societes ... et ... an corns des annee 
2006, 2007, 2008, 2009 et 2010 ; 

Vu le dossier fiscal ; 

Vu les paragraphes 228 et 301 de la loi generate des impots (AO) ; 

Quant a la recevabilite 

Vu le § 252 AO ; 

Considerant qu ’il echet tout d ’abord d ’analyser la qualification a conferer a l ’acte 
introduit par le reclamant en date du 1 7 aout 2012 ; 

Considerant que le reclamant, debiteur de l ’impot, fait grief au bureau d’imposition 
de ne pas lui avoir accorde une restitution d’un montant de ... euros ; 

Considerant qu’en vertu des dispositions de I’alinea 1 de I ’article 149 L.I.R., le 
debiteur des revenus doit operer la retenue d ’impot pour compte du beneficiaire et est 
personnel lenient responsable de l ’impot qu ’il a retenu ou qu ’il aurait du retenir ; 

que suivant l ’alinea 2 du me me article, le beneficiaire des revenus est le debiteur de 
l ’impot ; 

que le beneficiaire des revenus ne pent pas introduire une reclamation contre le 
bulletin non ecrit (« nicht formlicher Steuerbescheid » suivant § 212 AO) portant fixation 
d’une retenue a la source sur revenus de capitaux qui seul est destine au debiteur des 
revenus ; 

Considerant que I’alinea 1 du § 150 AO vise les cas oil le remboursement d ’impots 
peut etre exige, partant oil le droit au remboursement est etabli et n ’a qu ’a etre invoque par 
le contribuable ; 

qu ’en vertu de I’alinea 2 du me me paragraphe, le bureau d’imposition competent est 
oblige de materialiser son refus de remboursement de l ’impot par un bulletin ; 

qu ’il s ’ensuit que « l ’existence du droit a restitution ne doit pas etre etablie a 
suffisance de droit au moment de la soumission de la demande de restitution par le 
contribuable, mais qu’il incombe au bureau d’imposition de statuer sur la realite de ce 
meme droit » (jugement tribunal administrate du 23 juillet 2003, n° role 15907) ; 

Considerant que les droits des creanciers de revenus de capitaux sont regies par le § 
152 (2) n° 1 AO (etudes f is cales, Jean Olinger, nos 81/82/83/84/85, page 73) ; 

qu ’en l ’occurrence le reclamant qui est le beneficiaire des revenus de capitaux, peut 
contester la retenue operee en soumettant une demande de restitution ; 

Considerant qu ’en l ’espece, le reclamant a sounds une telle demande de restitution 
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en date du 9 mat 2012 an bureau d ’imposition ; 

Considerant qu ’il s ’ensuit que le bulletin date du 14 mai 2012 et communiquant la 
decision du refus de remboursement pour un montant total de ... euros de la part du bureau 
d ’imposition ouvre done le droit a line reclamation devant le directeur des contributions sur 
base du § 235 n°5 AO ; 

Quant an fond 

Considerant qu ’en vertu du § 243 de la loi generate des impots, une reclamation 
regulierement introduite declenche d’ office un reexamen integral de la cause, sans egard 
aux conclusions et moyens du requerant, la loi d’impot etant d’ordre public ; 

Considerant qu ’il ressort du dossier fiscal du reclamant qu ’il a demande le 
remboursement integral de retenues de respectivement 20% et de 15% sur des dividendes 
luxembourgeois qui lui ont etc alloues pendant les annees 2006 a 2010 par les societes ... et 


Considerant qu ’en date du 21 decembre 2011, le reclamant a presente une demande 
de remboursement pour des dividendes distribues par les societes ... et ... an cours des 
annees 2006, 2007, 2008, 2009 et 2010 ; 

que les dividendes alloues par la societe Arcelor Mittal se composent comme suit : 
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Date 

Dividende 

Retenue 

29 mai 2006 
31 mai 2006 



1 7 decembre 2007 



17 mars 2008 
16 juin 2008 
15 septembre 2008 
15 decembre 2008 



16 mars 2009 
15 juin 2009 
14 septembre 2009 
14 decembre 2009 



15 mars 2010 

14 juin 2010 

13 septembre 2010 

15 decembre 2010 



Total retenue : 




que les dividendes alloues par la societe ... se composent comme suit : 


Date 

Dividende 

Retenue 

12 avril 2006 



20 avril 2007 



23 avril 2008 



22 avril 2009 



21 avril 2010 



Total retenue : 




En ce qui concerne la demande de remboursement relative aux dividendes alloues en 2006, 
2007 , 2008 et 2009 

Considerant que le reclamant demande le remboursement de retenues de 
respectivement 20% et de 15% operees sur des dividendes luxembourgeois qui lui ont ete 
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alloues pendant les annees 2006, 2007, 2008 et 2009 ; 

Considerant qu ’en vertu des §§ 152 (3) et 153 AO, les droits a restitution s ’eteignent 
si la demande en restitution n ’a pas ete introduite avant la fin de I ’annee qui suit cede de la 
survenance des faits a I’origine du droit ; 

Considerant qu’en I’espece les demandes en restitution auraient du etre introduites 
iusqu ’au 31 decembre 2007, au 31 decembre 2008, au 31 decembre 2009 et au 31 decembre 
2010 ; 

Considerant que la demande presentee par le reclamant en date du 21 decembre 
2011 a ete deposee apres les dates susmentionnees ; que la demande en restitution doit des 
lors etre consideree comme tardive ; 

En ce qui conceme la demande de remboursement relative aux dividendes alloues en 2010 

Considerant qu ’en guise de motivation, le reclamant fait valoir que le refus de 
rembourser la retenue litigieuse au reclamant constituerait une infraction au droit 
communautaire et notamment une restriction discriminatoire a la libre circulation des 
capitaux ; 

Considerant qu ’il expose avoir touche les dividendes des deux societes par 
l ’intermediate d’une « autorite publique d’investissement denuee de personnalite morale », 
denommee « Kuwait Investment Office » ; 

Considerant que dans sa demande de remboursement du 21 decembre 2011, le 
reclamant invoque l ’ applicability des dispositions de I ’article 147 numero 2 lettre c) L.I.R. et 
deplore le fait que la retenue litigieuse constituerait pour lui « une charge fiscale finale » en 
raison de son exemption personnelle a un impot quelconque au Kowei't tandis que l ’Etat du 
Grand-Duche de Luxembourg ne subirait pas de retenue dans la mesure de l ’application des 
dispositions de l ’article 147 numero 2 lettre c) L.I.R. ; 

Considerant en premier lieu que I’objectif primordial du regime des societes mere et 
filiales est de permettre a la societe mere d’encaisser en exemption d’impdts les dividendes 
en provenance de sa filiale afin d’eviter une multiple imposition economique du me me 
revenu ; 

que la « double imposition economique des dividendes au niveau des societes de 
capitaux risquait de freiner gravement la concentration des entreprises et la formation de 
groupes de societes de capitaux. Historiquement, le regime des societes mere et filiales a ete 
institue en Allemagne (« Schachtelprivileg ») dans le but d ’assurer la neutrality fiscale des 
groupes d’ entreprises (...). Ce principe de neutrality fiscale implique en particulier que les 
dividendes puissent remonter de la filiale vers la societe mere en exoneration fiscale. (...) » 
(Roger Molit or, Etudes fiscales Societes mere et filiales, mai 2009) ; 

Considerant que le but du systeme d’ exoneration fiscale du privilege societe mere et 
filiales est done de permettre a des societes pleinement imposables d’eviter la double 
imposition economique de dividendes, d ’une part, dans le chef de la societe distributrice et, 
d’ autre part, dans le chef de I’actionnaire de la societe distributrice ; 

Considerant que meme si la retenue litigieuse represente une charge fiscale definitive 
pour le reclamant, il n ’en est pas moins que le reclamant ne subit pas une double imposition 
economique a eviter par le regime des societes mere et filiales ; 

Considerant que 1’ article 147 L.I.R. prevoit une condition de detention directe d’un 
seuil de participation minimum d’au moins 10% ou un prix d ’acquisition minimal de 
1.200.000 euros ; 

Considerant qu ’en l ’espece, bien que les conditions quant au seuil minimum de 
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participation vise par V article 147 numero 2 L.l.R. soient remplies, il n’en reste pas moins 
qu ’il n ’est d’abord pas litigieux que le reclamant n ’a pas detenu directement la participation 
dans les societes ... et ..., mais par l ’ intermediate d’une autorite publique d’investissement, 
comme le reclamant 1’ a d’ailleurs releve a plusieurs reprises ; 

qu’une des conditions requises par Varticle 147 L.I.R., notamment la detention 
directe d’une participation dans un organisme a caractere collectif eligible, n’est des lors 
pas remplie en l ’espece ; 

Considerant plus precisement encore que I ’article 147 L.l.R. prevoit I ’exemption de 
la retenue d’impdt prevue a l ’article 146 L.l.R. des revenus alloues par un organisme a 
caractere collectif resident pleinement imposable et revetant une des formes enumerees a 
V annexe de Varticle 166, alinea 10, on par une societe de capitaux residente pleinement 
imposable non enumeree a l ’annexe de Varticle 166, alinea 10, aux organismes a caractere 
collectif enumeres a Varticle 147 numero 2, lettres a) a h) L.l.R. ; 

Considerant que les dispositions de Varticle 147 numero 2 L.l.R. visent notamment 
les revenus alloues a : 

« a) un autre organisme a caractere collectif vise par Varticle 2 de la directive 
modifiee du Conseil des CEE du 23 juillet 1990 concernant le regime fiscal commun 
applicable aux societes mere et filiales d’Etats membres differents (90/435/CEE) ; 

b) une autre societe de capitaux residente pleinement imposable non enumeree a 
V annexe de Varticle 166, alinea 10 ; 

c) I’Etat, aux communes, aux syndicats de communes ou aux exploitations de 
collectivites de droit public indigenes ; 

d) un etablissement stable d’un organisme a caractere collectif vise aux lettres a, b 

ou c ; 

e) un organisme a caractere collectif pleinement imposable a un impot 
correspondant a V impot sur le revenu des collectivites qui est un resident d’un Etat avec 
lequel le Grand-Duche de Luxembourg a conclu une convention tendant a eviter les doubles 
impositions, ainsi qu ’a son etablissement stable indigene ; 

f) line societe de capitaux qui est un resident de la Confederation suisse assujettie a 
l ’impot sur les societes en Suisse sans beneficier d’une exoneration ; 

g) une societe de capitaux ou une societe cooperative qui est un resident d’un Etat, 
partie a l ’Accord sur l ’Espace economique europeen (EEE) autre qu ’un Etat membre de 
l ’Union Europeenne et qui est pleinement imposable a un impot correspondan t a l ’impot sur 
le revenu des collectivites ; 

h) un etablissement stable d’une societe de capitaux ou d’une societe cooperative qui 
est un resident d’un Etat, partie a l ’Accord sur l ’Espace economique europeen (EEE) autre 
qu ’un Etat membre de l ’Union europeenne » ; 

Considerant que le requerant ne figure pas parmi ces organismes a caractere 
collectif eligibles ; 

Considerant encore que le reclamant fait valoir que le refus de rembourser la 
retenue litigieuse constituerait une restriction discriminatoire a la libre circulation des 
capitaux ; 

Considerant que l ’article 63 TFUE s ’oppose a toutes les restrictions aux mouvements 
de capitaux entre les Etats membres et entre les Etats membres et les pays tiers ; 

Considerant toutefois qu ’en vertu de l ’article 64 TFUE, l ’article 63 ne porte pas 
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atteinte a 1’ application, aux pays tiers, des restrictions existant le 31 decembre 1993 en vertu 
du droit national ou du droit de l ’Union en ce qui concerne les mouvements de capitaux a 
destination ou en provenance de pays tiers lorsqu ’ils impliquent des investissements directs, 
y compris les investissements immobiliers, I’etablissement, la prestation de sendees 
financiers ou l ’admission de titres sur les marches de capitaux ; 

Considerant que la Cour de Justice des Communautes Europeennes a juge dans les 
affaires C-101/05 du 18 decembre 2007 et C-384/09 du 5 mai 2011 « que la notion de 
restriction existant le 31 decembre 1993 suppose que le cadre juridique dans lequel s ’insere 
la restriction en cause ait fait partie de I’ordre juridique de I’Etat membre concerne d’une 
maniere ininterrompue depuis cette date. En effet, s ’il en etait autrement, un Etat membre 
pourrait, a tout moment, reintroduire des restrictions aux mouvements de capitaux a 
destination ou en provenance d’Etats tiers qui existaient dans I’ordre juridique national le 
31 decembre 1993, mais qui n ’ont pas etc maintenues » ; 

Considerant que V exoneration de la retenue pour les revenus alloues a I’Etat, des 
communes, aux syndicats de communes ou aux exploitations de collectivites de droit public 
indigenes, existait deja dans la legislation nationale avant la date du 31 decembre 1993 ; 

Considerant toutefois que la question d’une restriction existante eventuelle par 
rapport aux pays tiers n ’est pas a trancher en l ’espece, l ’article 64 TFUE n ’obligeant pas 
les Etats membres a abroger les restrictions aux mouvements de capitaux a destination ou en 
provenance d’Etats tiers qui existaient le 31 decembre 1993 ; 

Considerant qu ’il resulte de tout ce qui precede que la retenue est due en vertu des 
articles 146 et 148 L.I.R. ». 

A l’encontre de cette decision directoriale de rejet, l’Etat du Kowei't fit introduire un 
recours en reformation, sinon en annulation par requete deposee au greffe du tribunal 
administratif le 18 janvier 2013. 

Dans son jugement du 26 fevrier 2014, le tribunal administratif regut le recours 
principal en reformation en la fonne, le rejeta cornme etant non fonde, dit qu’il n’y avait pas 
lieu de se prononcer sur le recours subsidiaire en annulation et condamna l’Etat du Kowei't 
aux depens. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 8 avril 2014, l’Etat du 
Koweit a fait regulierement relever appel de ce jugement du 26 fevrier 2014. 

Il expose liminairement que la reserve nationale de l’Etat du Koweit, geree par la 
Kuweit Investment Authority et le Kuwait Investment Office , est divisee entre le General 
Reserve Fund , qui represente le compte general de l’Etat du Koweit, auquel est allouee 
chaque annee la balance budgetaire de l’annee fiscale, qu’elle soit excedentaire ou 
deficitaire, le Future Generation Fund , auquel sont alloues annuellement 10% des revenus 
percus par l’Etat du Koweit et le Ministry of Finance Fund, auquel peuvent etre alloues, sur 
decision du Ministere des Finances koweitien, d’autres actifs detenus par l’Etat du Koweit. 
L’allocation des actifs detenus par l’Etat du Koweit aux differents fonds mentionnes ci- 
dessus ne representerait pour l’Etat du Koweit qu’un jeu d’ecritures comptables d’une 
categorie d’actifs a une autre, sans qu’un transfert de propriete juridique ou economique ne 
doive avoir lieu, les differents actifs representant la predite reserve nationale restant la 
propriete juridique et economique directe de l’Etat du Koweit. La Kuweit Investment 
Authority, constitute par la loi sous la fonne d’une autorite publique d’investissement 
autonome, distincte de l’Etat du Koweit, est placee sous la tutelle du ministere des Finances 
koweitien qui lui a delegue la gestion des actifs detenus par l’Etat du Koweit et a cree une 
succursale au Royaume-Uni, le Kuwait Investment Office. La Kuweit Investment Authority 
ne dispose en aucun cas personnellement des actifs composant les reserves previsees qui 
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restent la propriety juridique et economique de l’Etat de Koweit, les relations entre eux etant 
partant similaires a celles existant entre un gestionnaire d’actifs et un investisseur ayant 
place ses actifs dans un compte denue de personnalite juridique. II precise enfin que la 
totalite des actifs geres par la Kuweit Investment Authority, respectivement le Kuwait 
Investment Office, sont exoneres de tout impot au Koweit puisque ces actifs constituent la 
propriety directe de l’Etat du Koweit. 

En ce qui concerne le litige sous analyse, l’Etat du Koweit explique avoir investi dans 
plusieurs societes residentes luxembourgeoises, a savoir la societe ... s.a. et la societe .. s.a., 
ces investissements ayant genere durant l’annee 2010 des dividendes qui ont ete soumis a la 
retenue a la source luxembourgeoise de 15 %, applicable aux revenus de capitaux pcrgus par 
des contribuables non-residents. Par ailleurs, l’Etat du Koweit precise que le prix 
d’acquisition de sa participation dans ces societes aurait ete maintenu durant une periode 
ininterrompue de 12 mois a un niveau superieur a 1,2 million euros. 

L’Etat du Koweit considere que la legislation luxembourgeoise applicable quant au 
prelevement d’une retenue a la source sur les dividendes distribues a des personnes morales 
de droit public etrangeres sans possibilite de remboursement constituerait une infraction au 
droit communautaire et, plus precisement, une restriction discriminatoire a la libre 
circulation des capitaux prevue par Particle 63 de la version consolidee du Traite sur le 
Fonctionnement de l’Union Europeenne (ci-apres « TFUE »). 

A partir des articles 146 (1) et 147 (2) de la loi modifiee du 4 decembre 1967 
concemant 1’ impot sur le revenu, en abrege « LIR », 1’ appelant constate ainsi que des 
dividendes distribues par une societe pleinement imposable residant au Luxembourg en 
faveur de l’Etat luxembourgeois ou d’une autre collectivite publique de droit 
luxembourgeois ne sont pas soumis a une quelconque retenue a la source, sous reserve que 
les conditions prevues a Particle 147 LIR soient remplies, dont essentiellement un seuil de 
participation minimum de 10 % ou un prix d’acquisition minimum de 1,2 million d’euros et 
une duree de detention ininterrompue de 12 mois, alors qu’en revanche dans l’hypothese 
d’une distribution de dividendes par une societe luxembourgeoise a l’Etat du Koweit, ces 
dividendes sont soumis a une retenue a la source en vertu de Particle 146 (1) LIR, sans 
possibilite d’exemption. Or, comine les dividendes sont percus par l’Etat du Koweit meme, 
ceux-ci ne sont soumis a aucune imposition au Kowei't, de sorte que la retenue a la source 
luxembourgeoise constitue pour l’Etat du Koweit une charge fiscale finale. 

L’ appelant conclut des lors qu’une personne morale de droit public d’un Etat membre 
autre que le Luxembourg ou d’un Etat tiers a l’Union europeenne percevant des dividendes 
d’origine luxembourgeoise est soumise a un regime fiscal plus defavorable qu’une personne 
morale de droit public luxembourgeois se trouvant dans une situation identique. La 
disposition de Particle 147 (2) c) LIR instaurerait partant une discrimination contraire au 
droit communautaire en privant les dividendes distribues par une societe residente 
luxembourgeoise a l’Etat du Koweit du regime fiscal preferentiel accorde aux dividendes 
distribues par une societe residente luxembourgeoise a l’Etat luxembourgeois. 

A cet egard, l’Etat du Koweit s’empare des jurisprudences de la Cour de justice de 
l’Union europeenne (CJUE), dont il resulterait qu’une difference de traitement entre une 
situation purement domestique et une situation transfrontaliere constituerait une restriction 
aux libertes fondamentales lorsque la situation des contribuables residents et non-residents 
sujets a cette difference serait objectivement comparable. II enumere un certain nombre 
d’ arrets de la CJUE relativement a des situations de dividendes sortants alloues a des 
actionnaires non residents pour en deduire que, si les societes beneficiaires residentes d’un 
autre Etat membre ne se trouvent en principe pas necessairement dans une situation 
comparable a celle des societes beneficiaires residentes de l’Etat de source a P egard des 
mesures prevues par ce dernier a fin de prevenir ou d’attenuer l’imposition en chaine, la 
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situation des desdites societes non residentes se rapprocherait de celle des societes residentes 
a partir du moment ou un Etat membre, de maniere unilateral ou par voie conventionnelle, 
assujettit a l’impot sur le revenu non seulement les societes residentes, mais egalement les 
societes non residentes, de maniere qu’un actionnaire non resident recevant une distribution 
de dividendes serait dans une situation comparable a celle d’un actionnaire resident 
notamment dans le cas ou ils exercent une activite economique comparable. Ce serait partant 
a tort que le tribunal a retenu que si l’Etat kowe'itien etait prima facie dans une situation 
comparable a celle de l’Etat luxembourgeois en ce qu’il s’agissait de deux Etats nationaux 
ayant investi dans les memes societes residentes, cette comparabilite cesserait 
necessairement face a l’impot luxembourgeois dans la mesure ou l’Etat kowe'itien agirait en 
l’espece non pas en tant que puissance etatique souveraine, mais en tant qu’operateur 
economique, partant de contribuable soumis a l’impot sur le revenu de capitaux et debiteur 
de cet impot, tandis que l’Etat luxembourgeois est exonere de la retenue a la source et de 
l’impot en sa qualite de beneficiaire de l’impot sur le revenu de capitaux. 

En se referant aux travaux parlementaires relatifs a la LIR, l’Etat du Kowe'it 
considere que l’article 147 LIR, en prevoyant l’application de l’exemption de retenue a l’Etat 
luxembourgeois par analogic, assimilerait ce dernier pour les besoins de ce regime 
d’ exemption a un acteur economique et que cette assimilation devrait jouer de la meme 
maniere en faveur d’autres Etats poursuivant la meme activite et se trouvant ainsi dans une 
situation objectivement comparable s’agissant de dividendes de source luxembourgeoise. En 
outre, une modification de l’article 147 LIR operee a travers une modification legislative du 
19 decembre 2008 aurait deja rendu applicable l’exemption de la retenue sur dividendes aux 
fonds souverains etrangers. 

Dans la situation de l’espece, il faudrait des lors admettre que les Etats 
luxembourgeois et kowe'itien seraient des personnes morales de droit public exerqant une 
activite economique comparable en leur qualite d’investisseurs en portefeuille dans le capital 
de differentes societes luxembourgeoises, de sorte que l’Etat du Kowe'it subirait en matiere 
de distribution de dividendes un traitement different de celui dont beneficie l’Etat 
luxembourgeois nonobstant sa situation objectivement comparable. II serait ainsi soumis a 
une double imposition economique, resultant de 1’ imposition de la societe distributrice sur 
les benefices distribues et du prelevement d’une retenue a la source non remboursable de 
15% lors de la distribution, qui serait cependant evitee dans le chef de l’Etat luxembourgeois 
par le biais de l’article 147 (2) LIR et partant a une imposition finale plus lourde que celle 
supportee par l’Etat luxembourgeois. 

L’Etat du Kowe'it rappelle encore que constitueraient des mouvements de capitaux au 
sens de l’article 63 (1) TFUE l’acquisition de titres sur le marche des capitaux effectuee dans 
la seule intention de realiser un placement financier sans intention d’influer sur la gestion et 
le controle de l’entreprise, que la fibre circulation des capitaux serait d’application directe 
dans les relations entre les Etats membres et les pays tiers et que devraient etre qualifiees de 
restrictions au sens de l’article 63 (1) TFUE des mesures nationales qui sont susceptibles de 
dissuader les investisseurs des autres Etats membres ou d’ Etats tiers d’investir dans le capital 
des entreprises concernees. 

II considere en outre qu’il detiendrait, contrairement aux developpements afferents 
dans la decision directoriale, une participation directe dans les deux societes 
luxembourgeoises en cause dans la mesure ou la Kuweit Investment Authority serait 
responsable de la gestion des actifs, mais ne pourrait pas etre consideree comme etant le 
proprietaire juridique ou economique des actifs dans lesquels l’Etat du Kowe'it investit. 

L’Etat du Kowe'it, sur base de ce raisonnement, estime partant que le fait que la 
legislation luxembourgeoise prevoit une retenue a la source sur les distributions de 
dividendes a des personnes morales de droit public etrangeres, alors que des distributions de 
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dividendes a des personnes morales de droit public luxembourgeoises sont exemptees de 
cette meme retenue, constituerait une restriction discriminatoire a la libre circulation des 
capitaux. 

Pour le surplus, l’Etat du Kowe'it considere que l’exception prevue par Particle 64 (1) 
TFUE, au voeu duquel Particle 63 TFUE ne porte pas atteinte aux restrictions a la libre 
circulation des capitaux, lorsque les mouvements de capitaux impliquent des investissements 
directs en provenance de pays tiers et si les restrictions reposent sur un regime existant au 31 
decembre 1993 en vertu du droit national ou du droit de l’Union europeenne, ne pourrait pas 
s’appliquer a l’egard de Particle 147 LIR meme si cette disposition etait deja en vigueur 
avant le 31 decembre 1993. En effet, alors merne que le TFUE ne definit pas la notion de 
Pinvestissement direct, la CJUE aurait restreint cette notion aux investissements de toute 
nature servant a creer ou a maintenir des relations durables et directes entre le bailleur de 
fonds et Pentreprise a qui ces fonds sont destines en vue de Pexercice d’une activity 
economique. Les investissements de l’Etat du Koweit auraient par contre pour but 
d’effectuer des placements des excedents financiers issus de Pexploitation des reserves de 
petrole de la region afin d’atteindre certains objectifs de rentabilite a plus ou moins long 
terme, de maniere qu’il agirait en tant qu’investisseur de portefeuille a dimension mondiale 
dont les avoirs seraient geres activement par des gestionnaires d’actifs dans le but d’une 
certaine performance. Cette finalite d’une certaine rentabilite et l’insuffisance des niveaux 
des participations pour Pexercice d’un quelconque controle auraient pour consequence 
d’exclure pour ces investissements la qualification comme investissements directs, de sorte 
que Pune des deux conditions cumulatives pour l’application de Particle 64 (1) TFUE ne se 
trouverait pas verifiee en l’espece. 

Toujours sur base de la jurisprudence de la CJUE qui aurait consacre que les libertes 
fondamentales garanties par le TFUE seraient d’ application directe dans les legislations des 
Etats membres et auraient primaute sur toute disposition legale nationale, l’Etat du Koweit 
releve qu’en vertu du principe de la primaute du droit communautaire, les dispositions du 
traite et les actes des institutions directement applicables auraient pour effet, dans leurs 
rapports avec le droit interne des Etats membres, « de rendre inapplicable de plein droit, du 
fait meme de leur entree en vigueur, toute disposition contraire de la legislation nationale 
existante » et qu’en consequence, le juge national charge d’appliquer, dans le cadre de sa 
competence, les dispositions du droit communautaire, aurait l’obligation d’assurer le plein 
effet de ces normes « en laissant au besoin inappliquee, de sa propre autorite, toute 
disposition contraire de la legislation nationale, meme posterieure, sans qu ’il ait a 
demander ou a attendee l ’elimination prealable de celle-ci par voie legislative ou par tout 
autre procede constitutionnel ». Des lors, les distributions de dividendes realisees par les 
predites societes luxembourgeoises a son profit devraient etre sujettes au remboursement de 
la retenue a la source indument pcrcuc au titre de l’annee d’imposition 2010, dans la mesure 
ou les autres conditions, liees aux modalites de detention des participations, telles que 
prevues par Particle 147 LIR seraient remplies. Estimant que le refus de pouvoir beneficier 
de cette possibility constituerait une restriction a la libre circulation des capitaux garantie par 
le TFUE, qui ne serait ni justifiee, ni proportionnee aux buts recherches par l’Etat 
luxembourgeois, l’Etat du Koweit sollicite le remboursement des retenues a la source 
indument prelevees en 2010 sur les distributions de dividendes effectuees a son profit. 

L’Etat du Koweit conclut que, si besoin en etait, la Cour devrait soumettre a la CJUE 
une question prejudicielle relative a la compatibility de Particle 147 (2) c) LIR avec Particle 
63 TFUE. 

L’article 63 (1) TFUE dispose que « dans le cadre des dispositions du present 
chapitre, toutes les restrictions aux mouvements de capitaux entre les Etats membres et entre 
les Etats membres et les pays tiers sont interdites ». 
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Cette disposition consacre ainsi la liberte fondamentale de la libre circulation des 
capitaux dans les echanges a la fois entre Etats membres et entre Etats membres et Etats 
tiers. 

Cependant, abstraction meme faite de la question preliminaire de savoir si un Etat 
tiers peut invoquer a son propre profit cette liberte fondamentale beneficiant a priori 
essentiellement aux individus et aux entreprises, toujours est-il que « le principe de non- 
discrimination, qu’il tr ouve son fondement dans V article 12 CE ou dans les articles 39 CE, 
43 CE ou 56 CE [actuellement 1’ article 63 TFUE], exige que des situations comparables ne 
soient pas traitees de maniere dijferente et que des situations dijferentes ne soient pas 
traitees de maniere egale » (CJUE 26 avril 2012, aff. jointes C-578/10 a C-580/10, Van 
Putten). II s’ensuit que celui qui invoque un traitement discriminatoire contraire a Particle 63 
TFUE qu’il aurait subi par rapport a une autre personne doit se trouver dans une situation 
comparable a celle de cette derniere afin de pouvoir utilement invoquer la libre circulation 
des capitaux. 

Or, dans le cadre sous examen, si l’Etat kowei'tien est prima facie dans une situation 
comparable a celle de l’Etat luxembourgeois, s’agissant de deux Etats nationaux ayant 
investi dans les memes societes residentes, cette comparability cesse necessairement face a 
l’impot luxembourgeois. En effet, l’Etat luxembourgeois revet la double qualite 
d’investisseur dans des societes luxembourgeoises qui pergoit les revenus produits par ses 
investissements, en l’occurrence les dividendes du chef de ses participations dans des 
societes luxembourgeoises, et de puissance publique nationale jouissant de la souverainete 
fiscale pour taxer toute matiere imposable presentant un lien avec le pays, dont notamment 
les dividendes distribues par des societes luxembourgeoises en faveur des investisseurs a 
travers une retenue a la source. Or, dans la mesure ou les dividendes lui alloues par des 
societes luxembourgeoises lui reviennent de toute facon integralement, l’Etat 
luxembourgeois peut valablement decider de ne pas percevoir ces memes dividendes a 
hauteur de 85% sous cette qualification et a hauteur de 15% sous forme d’une retenue a la 
source, mais de les recevoir integralement sous le qualificatif de dividendes en dispensant la 
societe debitrice luxembourgeoise de l’obligation de prelever la retenue a la source, d’autant 
plus que l’Etat luxembourgeois n’est pas tenu de s’assujettir lui-meme a une imposition de 
ses revenus en sa qualite de beneficiaire de l’impot sur le revenu des collectivites. Par contre, 
comme il le soutient lui-meme, l’Etat du Kowe'it agit similairement a un investisseur etranger 
qui, de ce fait, sub it la retenue d’impot luxembourgeoise et qui pourra imputer cette derniere 
sur sa charge d’impot definitive dans son pays de residence seulement d’apres les conditions 
prevues par la convention preventive de double imposition applicable ou de la legislation 
interne de l’Etat de residence. Tout comme une exoneration d’impot en faveur d’un 
investisseur prive, le fait que l’Etat du Kowe'it ne s’est pas lui-meme assujetti a une 
imposition de ses revenus d’investissement, de maniere que la retenue d’impot 
luxembourgeoise a l’effet d’une imposition definitive, n’est pas de nature a obliger l’Etat de 
la source des dividendes, en l’occurrence le Luxembourg, a faire abstraction du prelevement 
de la retenue d’impot dans la mesure ou celle-ci correspond a l’exercice d’une competence 
fiscale propre a l’Etat de source sur toutes les distributions qui ne sont pas attributes a lui- 
meme. 

II est vrai que la CJUE a deja decide que si les societes beneficiaires residentes d’un 
autre Etat membre ne se trouvent en principe pas necessairement dans une situation 
comparable a celle des societes beneficiaires residentes de l’Etat de source a l’egard des 
mesures prevues par ce dernier afin de prevenir ou d’attenuer l’imposition en chaine, la 
situation desdites societes non residentes se rapprocherait de celle des societes residentes a 
partir du moment ou un Etat membre, de maniere unilateral ou par voie conventionnelle, 
assujettit a l’impot sur le revenu non seulement les societes residentes, mais egalement les 
societes non residentes, de maniere qu’un actionnaire non resident recevant une distribution 
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de dividendes serait dans une situation comparable a celle d’un actionnaire resident 
notamment dans le cas ou ils exercent une activite economique comparable. Or, en premier 
lieu, l’Etat luxembourgeois ne peut pas etre considere comme ex organ t exclusivement une 
activite economique comparable a celle de l’Etat du Kowei't en ce qu’il est egalement 
titulaire de la souverainete fiscale nationale par rapport a des distributions de benefices a 
partir de societes luxembourgeoises. Pour le surplus, Particle 147 LIR ne prevoit des 
exemptions de la retenue d’impot sur les dividendes que dans le cadre du regime 
d’exemption entre societes meres et fi bales, en cas d’identite de personne entre le debiteur et 
le beneficiaire des revenus et en faveur de certains organismes d’investissement collectifs, de 
maniere que l’Etat du Kowe'it ne peut pas non plus utilement pretendre a etre assimile a Pun 
des beneficiaires de ces exemptions. II s’y ajoute que Particle 150 LIR limite les droits de 
restitution de la retenue d’impot sur les dividendes a des organismes, oeuvres ou collectivites 
poursuivant des buts consideres globalement comme relevant de l’interet general, condition 
qui ne se trouve pas verifiee dans le chef de l’Etat du Kowe'it. 

L’argument de l’appelant relatif a l’assimilation de l’Etat luxembourgeois a un acteur 
economique par Particle 147 (2) c) LIR ne saurait pas non plus etre accueilli. En effet, les 
travaux parlementaires relatifs a la LIR precisent que « / ’exoneration s ’applique par 
analogie aux participations de I’Etat » (projet de loi sur l’impot sur le revenu, doc. pari. 
57 1 4 , commentaire des articles, p. 293). Or, une analogie est d’une maniere generale le 
rapport existant entre des choses ou entre des personnes qui presentent certains caracteres 
communs, mais qui ne sont pas identiques, voire similaires par ailleurs. Ainsi, Particle 147 
(2) c) LIR ne peut pas etre interprete comme ayant entierement assimile l’Etat 
luxembourgeois a un investisseur prive, mais doit etre compris comme ayant etendu le 
regime d’exemption de retenue a son profit en raison de certaines similitudes de sa situation 
par rapport a la finalite d’une exemption. En effet, alors que P investisseur prive beneficie 
sous certaines conditions de P exemption afin de prevenir une double imposition 
economique, l’Etat profite de la meme mesure afin de prevenir une division artificielle du 
revenu des dividendes dont il est appele a beneficier entierement. Ces deux situations ont 
ainsi pour point cominun l’inopportunite du prelevement de la retenue d’impot quoique pour 
des motifs differents et ne sont pas assimilables pour le surplus. 

II decoule de P ensemble des developpements qui precedent que l’Etat du Kowe'it ne 
peut pas utilement invoquer a son profit la fibre circulation des capitaux consacree par 
Particle 63 TFUE pour contester le refus de lui restituer les retenues d’impot litigieuses. Eu 
egard a cette conclusion, il devient surabondant d’examiner si la disposition de Particle 147 
(2) c) LIR peut beneficier de l’exception prevue par Particle 64 (1) TFUE. De meme, 
P argumentation de l’appelant tendant a voir soumettre a la CJUE une question prejudicielle 
quant a la conformite de Particle 147 (2) c) LIR avec Particle 63 TFUE est inoperante. 

Par voie de consequence, l’appel est a rejeter comme etant non fonde et le jugement 
entrepris est a confirmer en ce qu’il a retenu que l’Etat du Kowe'it ne peut pas se prevaloir 
utilement de la fibre circulation des capitaux, abstraction faite de la question du caractere 
justifie de l’autre motif sur lequel le tribunal s’est base. 


PAR CES MOTIFS 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause, 
regoit l’appel du 8 avril 2014 en la forme, 
au fond, le declare non justifie et en deboute, 
partant, confirme le jugement entrepris du 26 fevrier 2014, 


12 



condamne l’appelant aux depens de l’instance d’appel. 

Ainsi delibere et juge par: 

Serge Schroeder, premier conseiller, 

Lynn Spielmann, conseiller, 

Martine Gillardin, conseiller. 

et lu a 1’ audience publique du 5 mai 2015 au local ordinaire des audiences de la Cour 
par le premier conseiller, en presence de la greffiere de la Cour Anne-Marie Wiltzius. 

s. Wiltzius s. Schroeder 

Reproduction certificc conforme a 1’ original 
Luxembourg, le 29 mai 2016 
Le greffier de la Cour administrative 
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